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A. Einfithrung

In dieser Arbeit wird der Versuch unternommen, anhand der dreiundzwanzig Auf-
lagen des Kommentars zur Zivilprozessordnung Stein/Jonas verschiedene Einfliisse
auf die Entwicklung der Diskussion iiber den Streitgegenstandsbegriff im Kontext
ihrer Zeit nachzuzeichnen. Dabei soll ein Licht auf die methodische Herkunft der
angefithrten Argumente geworfen werden. Am Anfang der Arbeit zu diesem Thema
stand die immer wieder angefiihrte These, dass diese Diskussion stark begriffsjuris-
tisch gepragt sei. Ob dies der Fall war und welche methodischen Schulen und
Denkarten moglicherweise noch Einfluss auf die Diskussion genommen haben
kénnten, soll hier untersucht werden.

Die Untersuchung wurde auf den besagten Kommentar beschriankt, um die ge-
waltige Masse an Literatur' bewiltigen zu kdénnen. Dahinter steht die Annahme,
dass dieser Kommentar den Anspruch verfolgt, jeweils umfassend den Meinungs-
stand seiner Zeit wiederzugeben, aber gleichzeitig wie ein Sieb wirkt und Meinungen
auf den Punkt bringt. Eine weitere Beschrinkung liegt darin, dass eine eigene Be-
wertung des Streitstandes in dieser Arbeit nicht erfolgt, denn Theorien zum Streitge-
genstand gibt es zur Geniige.

Wie die allermeisten Menschen sind auch Juristen in der Regel Kinder ihrer Zeit,
sozialisiert in bestimmter Weise, haben gesellschaftliche Erwartungen an sich inter-
nalisiert’ und argumentieren deshalb tendenziell, wie der Zeitgeist es gerade lehrt’.
Nur vereinzelt triftt man auf die Vorstellung, dass juristisches Denken unverander-
lich dasteht.* Im Sinne dieser Verinderlichkeit sind Methodenfragen immer auch
Verfassungsfragen.® Sie stehen nicht iiber der jeweiligen Rechtsordnung. Arthur

! Stein/Jonas/Schumann, Auflage 20, Einleitung Rn. 267 spricht von einer kaum mehr zu iiber-
sehenden Fiille an einschldgigen Veroffentlichungen und unterschiedlichen Ansichten.

% Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S. 92, 95: Diese Erwartungen bilden auch den Rahmen
sinnvoller Diskussion; Henke, Uber die Evolution des Rechts, 2010, S. 70.

3 Meéllers, Juristische Methodenlehre, 1. Auflage 2017, S.9f., der es im Kontext des berithmten
von Josef Esser ausgearbeiteten Vorverstindnisses fiir zutreffend hilt, dass ,jeder Rechtsinterpret in
seinen jeweiligen Kontext und ,Zeitgeist’ eingebettet ist*.

4 Zum Beispiel bei Schellhammer, Die Arbeitsmethode des Zivilrichters, 14. Auflage 2002, S. V:
»Gesetze kommen und gehen, die Methode juristischen Denkens und Arbeitens aber bleibt beste-
hen®, sie sei ,,keiner Mode unterworfen®; der Autor scheint dabei indes eher die Arbeitsmethode des
Richters als die Rechtsanwendung zu meinen (vgl. S.22).

° Riithers, Methodenfragen als Verfassungsfragen?, Rechtstheorie Bd. 40 (2009), S.253, 272; so
auch Riickert, Abwigung - die juristische Karriere eines unjuristischen Begriffs oder: Nor-
menstrenge und Abwigung im Funktionswandel, JZ 2011, 913, 921; nach Rohl, Grundlagen der



2 A. Einfiihrung

Nikisch stellte im Jahr 1952 fest, dass das Prozessrecht ,,fast noch mehr als das mate-
rielle Recht, die Grundideen widerspiegelt, von denen die gesamte Staats- und Ge-
sellschaftsordnung getragen wird, und sich mit diesen Ideen wandelt“® Petersen
meint sogar, die historische Abfolge mafigeblicher Stromungen in der juristischen
Methodenlehre sei als Paradigmenwechsel im Sinne des Wissenschaftstheoretikers
Thomas Kuhn sinnvoll beschreibbar.”

Sollte diese Annahme zutreffen, so miisste sich die methodische Herangehens-
weise an den Streitgegenstandsbegriff vom Kaiserreich iiber den Zeitraum einer De-
mokratie von kurzer Dauer, einer faschistischen Gewaltherrschaft, einer zweiten
Demokratie von langer Dauer und einem zunehmenden Einfluss des Europarechts
stark gedndert haben. Im Kontrast zu dieser wechselhaften Geschichte blieb das ein-
zelne Gesetz, die ZPO, indes durchgingig im Wesentlichen bestehen.

I. Der Streit

Es handelt sich bei dem Fragenkomplex, wie der Streitgegenstandsbegriff® zu verste-
hen ist, welche Elemente er beinhaltet, welchen Umfang er hat und ob er fiir das ge-
samte Regelungssystem des Zivilprozessrechts einheitlich zu behandeln ist, um zen-
trale Probleme des Zivilprozessrechts. Dazu gehort auch das untergeordnete Thema,
wie der ,,Klagegrund“ bzw. der ,,Lebenssachverhalt® zu verstehen ist und welche Tat-
sachen diesem zugehoren. Es ist von grofiter Bedeutung fiir Klager und Beklagte, ob
ein Anspruch geltend gemacht werden kann oder schon rechtshangig ist bzw. darii-
ber schon rechtskriftig entschieden worden ist. Das klingt zunichst rein rechtstech-
nisch, jedoch wirft der Streitgegenstand auch Fragen zu Freiheit und Pflichtigkeit
der Prozessparteien auf: Ein enges Verstdndnis des Begriffes legt den Akzent starker
auf die freie und klare Disposition der Parteien, ein weiteres Verstindnis legt eine
Pflicht der Parteien zur Schonung 6ffentlicher und gegnerischer Ressourcen nahe.’

Methodenlehre I: Aufgaben und Kritik, in: Enzyklopddie zur Rechtsphilosophie, Rn. 8, 11, 17 ist
Ausgangspunkt der Methodenlehre Art. 20 Abs. 3 GG; Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S. 63
bezeichnet die Aussage, Methodenfragen seien abhingig von Annahmen der Verfassungs- und po-
litischen Theorie sogar als ,,Gemeinplatz.

¢ Nikisch, Zivilprozefirecht, 1. Auflage 1950, S. 18.

7 Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 26.

8 Synonym zum Ausdruck ,Streitgegenstand“ wird hdufig auch vom ,,prozessualen Anspruch®
gesprochen; der BGH beispielsweise formuliert hiaufig ,,Der prozessuale Anspruch (Streitgegen-
stand), siehe z. B. BGH, Urteil v. 07.12.2017 - IX ZR 45/16.

o Stiirner, Die Rolle des dogmatischen Denkens im Zivilprozessrecht, ZZP 127 (2014), 271, 284.



I Der Streit 3

Der Streit hat im Laufe der Zeit eine enorme Aufmerksamkeit erhalten', vor allem
im 20. Jahrhundert", genauer in der Nachkriegszeit'?, gewann er stark an Bedeu-
tung. Unzihlige Aufsitze und Monographien'> widmen sich dem Thema und in
Kommentaren und Lehrbiichern steht er an zentralen Stellen. Im Gegensatz dazu
steht das relative Desinteresse, das in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
offenbar wird. Dieser ist der Meinung, dass der Streit ,,unfruchtbar™* sei, und ver-
tritt in stindiger Rechtsprechung den ,,zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff™">.

Es ist somit ein Ungleichgewicht zu konstatieren: ,,Die Wissenschaft“ nimmt sich
immer und immer wieder eines Themas an, das in der Praxis jedoch insgesamt weni-
ge rechtliche Kontroversen aufwirft.'® Hinzu kommt, dass die verschiedentlich ent-
wickelten Ansichten hdufig in der praktischen Anwendung zu demselben Ergebnis
kommen." Seit einigen Jahren ist sogar wieder mehr Schwung in der Diskussion.'®
Ausloser dafiir ist der Europdische Gerichtshof, der mit seiner europdischen Kern-
punkttheorie einen Ansatz gewihlt hat, der dem deutschen Recht fremd ist' und der

10 Schumann, Auflage 20, Einleitung, Rn. 267 bezeichnet den Streit als Hauptthema der zivilpro-
zessualen Wissenschaft.

' Braun, Systembildung im Zivilprozessrecht, ZZP 131 (2018), 277, 285, sieht die Streitgegen-
standslehre Rosenbergs als Beginn des ausufernden Streits, im Laufe dessen sich der Streitgegen-
stand zu einem ,,Moloch, der vieles zu verschlingen drohte“ entwickelte.

12 Stiirner, Die Rolle des dogmatischen Denkens im Zivilprozessrecht, ZZP 127 (2014), 271, 283;
Ma, Ma, Die Entwicklung der Streitgegenstandslehre in Deutschland und Europa und ihre Vorbild-
wirkung fiir das chinesische Recht, 2013, S. 107: ,,Bliitezeit von den 50er- bis zu den 70er-Jahren®.

3 Um nur einige aktuelle zu nennen: Hermes-Keil, Der Streitgegenstand im gewerblichen
Rechtsschutz, 2017; Chen, Die objektiven Grenzen der materiellen Rechtskraft, 2016; Gilsdorf, Der
alternative Streitgegenstand im Unterlassungsprozess des Wettbewerbs- und Kennzeichenrechts;
Kodde, Der Streitgegenstand im Markenverletzungsprozess; Ma, Die Entwicklung der Streitgegen-
standslehre in Deutschland und Europa und ihre Vorbildwirkung fiir das chinesische Recht; Klas-
siker sind Nikisch, Der Streitgegenstand im Zivilprozef3, 1935; Schwab, Der Streitgegenstand im Zi-
vilprozef3, 1954; Habscheid, Der Streitgegenstand im Zivilprozef3, 1956; Arens, Streitgegenstand
und Rechtskraft im aktienrechtlichen Anfechtungsverfahren, 1960; Jauernig, Verhandlungsmaxi-
me, Inquisitionsmaxime und Streitgegenstand, 1967; Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz im
Zivilrecht und Zivilprozefirecht, 1968; Rimmelspacher, Materiellrechtlicher Anspruch und Streitge-
genstandsprobleme im Zivilprozef3, 1970; Hesselberger, Die Lehre vom Streitgegenstand, 1970, Alt-
hammer, Streitgegenstand und Interesse, 2012.

4 BGH, Beschl. v. 21.01.1970 - VIII ZR 200/68, Warneyer 1970 Nr. 21, S. 46, 48.

15 Siehe nur BGH, Urteil v. 07.12.2017 - IX ZR 45/16; BGH NJW 2012, 2180, 2182; BGH NJW
2003, 2317, 2318.

16 Zu den auch in der Rechtsprechung behandelten Kontroversen zahlen beispielsweise das Ver-
hiltnis von Leistungs- und Feststellungsklage und beim Verhiltnis von Streitgegenstand und
Rechtskraft und der Umfang von Unterlassungsklagen im Wettbewerbsrecht, siehe Priitting, Neues
zum Streitgegenstand, in: FS Pekcanitez, 2014, S. 301, 303.

17" Siehe nur HK-ZPO/Saenger, 10. Auflage 2023, Einfiihrung Rn. 107 speziell bezogen auf die
Unterscheidung von Ein- und Zweigliedrigkeit.

18 Althammer, Streitgegenstand und Interesse, 2012, S.2, bezeichnet die Rechtsprechung als
»80 revolutionir, dass mit ihr die deutsche Streitgegenstandslehre insgesamt ins Wanken geraten
kénne'.

1 Wie auch dem Recht der meisten anderen Mitgliedstaaten, siehe dazu Althammer, Streit-
gegenstand und Interesse, 2012, S. 115ff.
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als sehr zweckbetont beschrieben werden kann.? Viele Stimmen richten sich gegen
noch mehr Forschung zum Streitgegenstand?®; der Streit wird totgesagt und dann
fiir wieder lebendig befunden.?? Althammer betont, dass jede neue Schrift zum
Streitgegenstand einem hohen Erwartungs- und Rechtfertigungsdruck begegnet.?®

Aber gerade diese Situation lasst den Streit um den Streitgegenstand als Gegen-
stand einer methodischen Untersuchung geeignet erscheinen. Denn er bietet viel
theoretischen Stoff und sich unvereinbar gegeniiberstehende Thesen. Und vor allem
ist er — in verschiedenen Spielarten - so alt wie die Zivilprozessordnung selbst und
hat damit die verschiedenen Epochen der widerstreitenden Auslegungslehren lang
existiert.

Auflerdem besitzt der Streit das Spezifikum, dass es nicht um die Auslegung nur
einer Norm bzw. einer Normstelle geht, sondern dass verschiedene Rechtsinstitute
der Zivilprozessordnung betroffen sind und sich die grundsitzliche Frage stellt, ob
sie einheitlich zu behandeln sind. Der Streit ist auch komplex, denn die traditionel-
len canones helfen nur bedingt weiter. Ein interessanter Nebenaspekt ist, dass sich
die relevanten Normen seit Inkrafttreten der ZPO nicht wesentlich gedndert haben,
die meisten sind sogar identisch geblieben** und haben nur die Ordnungsziffer ge-
wechselt.

Auffallig ist, dass es in der ZPO gerade keinen einheitlich verwendeten Ausdruck
fiir den Begriff ,,Streitgegenstand“ gibt. So sprechen die meisten Normen, die fiir den
Streit relevant sind, beispielsweise §322 Abs.1 ZPO, §253 Abs.2 Nr.2 ZPO, §313
Abs.2 ZPO, §261 Abs.2 ZPO® von Anspruch, §1030 Abs.1 S.2 vom Gegenstand
des Streits und §261 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 von Streitverhiltnis. Es gibt also immerhin
eine relative Ubereinstimmung der Terminologie, wobei der Ausdruck ,,Anspruch®
uberwiegt. Dagegen spielen die Vorschriften der Zwangsvollstreckung, die den Aus-
druck ,,Anspruch nutzen, keine Rolle. Erst bei ndherer, systematisierender Betrach-
tung fillt auf, dass die verschiedenen Ausdriicke etwas Ahnliches - oder méglicher-
weise sogar dasselbe — bedeuten miissen, dass Anspruch, Gegenstand des Streits und
Streitverhiltnis in irgendeiner Weise den Umfang des Streits regeln, den die jeweili-
gen Normen ausgestalten, und damit entscheiden, was zu einem Rechtsstreit vor ei-
nem Gericht dazugehort und was nicht.

Andererseits verwenden §2 ZPO und §253 Abs.3 Nr.2 ZPO explizit den Aus-
druck ,,Streitgegenstand“* sowie § 6 ZPO, §23 ZPO und § 264 Nr.3 ZPO ,,Gegen-

20 Dazu mehr unter C. VI. 1. f).

2L Z.B. Musielak/Voit-ZPO/Musielak, 20. Auflage 2023, Einleitung Rn.68: ,Der praktisch be-
deutsame Ertrag dieses Meinungsstreits steht allerdings im umgekehrten Verhaltnis zum theoreti-
schen Aufwand*.

22 Siehe nur Priitting, Neues zum Streitgegenstand, in: FS Pekcanitez, 2014, S. 301.
Althammer, Streitgegenstand und Interesse, 2012, S. 1.
Abgesehen von kleinen Anderungen, wie solche der Rechtschreibung.
Es gibt noch weitere Normen, die diesen Ausdruck verwenden.
26 Bis zum 1. EheRG von 1977 enthielt auch der § 3 ZPO den Ausdruck ,,Streitgegenstand .
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stand“, meinen damit aber nur das Objekt des Klagebegehrens?, also dasjenige, das
der Kldger begehrt, und nicht den Gegenstand des Rechtsstreits. Auch die §$ 59, 81,
83 ZPO benutzen den Ausdruck ,Streitgegenstand, meinen aber den materi-
ell-rechtlichen Gegenstand.?® Bemerkenswert ist auch, dass § 81 ZPO und § 83 ZPO
die beiden Ausdriicke ,,Anspruch“ und ,Streitgegenstand“ innerhalb eines Satzes
nennen.”

Andere Normen, die sich nicht unmittelbar auf den Streitgegenstand beziehen,
aber trotzdem auf die Diskussion um den Streitgegenstand Einfluss haben, sind z.B.
die Bindung des Gerichts an die Parteiantrige geméf3 § 308 ZPO, die damit das Prin-
zip der Parteiherrschaft in der ZPO verankert, und die Zwischenfeststellungsklage
gemafd §256 II ZPO, die diese Parteiherrschaft durch Erweiterung der Handlungs-
moglichkeiten festigt.

In dieser Arbeit wird nicht nur der klassische Streit um den Umfang von Rechts-
hingigkeit und Rechtskraft analysiert, sondern auch verwandte Themen werden
miteinbezogen, die dem klassischen Streit um den Streitgegenstand nahestehen und
deshalb im Kommentar regelméf3ig mit abgehandelt wurden. Dies sind der Streit um
den Rechtsschutzanspruch, das Rechtsschutzbediirfnis und mégliche Schranken der
richterlichen Kognition.

II. Der Kommentar

Es wurde der Stein/Jonas gewihlt, da er mit Inkrafttreten der ZPO im Jahr 1877 zum
ersten Mal erschienen ist und seitdem in regelmafigen Abstinden - mal in sehr ra-
scher Abfolge der Auflagen®, mal mit Pausen von bis zu zwdlf Jahren® - iiber die
Entwicklung des Zivilprozessrechts Zeugnis gibt.

Die Autoren des Kommentars verbindet der Anspruch, Streitstinde erschépfend
darzustellen.* Selbstverstindlich vertreten sie zwar eigene Meinungen, aber geben
auch alle relevanten Meinungen und Entwicklungen eines Themas wieder und nicht
nur — wie Praxiskommentare dies hdufig tun - die herrschende Meinung und die

27 Allgemeine Ansicht, siche nur HK-ZPO/Saenger, 10. Auflage 2023, Einfithrung Rn. 98; Mii-
KoZPO/Wdostmann, 6. Auflage 2020, § 2 ZPO Rn. 3: der Wert des Streitgegenstandes sei ,das quan-
titative Maf3 des Begehrens".

28 BeckOK-ZPO/Dressler, 50. Edition 01.09.2023, §59 Rn.12; Musielak/Voit-ZPO/Weth,
20. Auflage 2023, § 60 Rn. 8.

2 Da die beiden Vorschriften den Umfang der Prozessvollmacht bei ,Verzichtleistung auf den
Streitgegenstand“ und die ,,Anerkennung des [...] Anspruchs® betreffen.

30 Zwischen 1897 und 1913 erschienen es neun Auflagen, wobei zu beachten ist, dass damals
Doppel- oder Mehrfachauflagen iiblich waren, da die Auflage nur eine bestimmte Stiickzahl bedeu-
tete, sieche ,,Die Autoren des Stein/Jonas bis zur 22. Auflage®, Auflage 23, S. VII f.

31 Der Zeitraum vom Erscheinen der 11. Auflage 1913 bis zur 12. Auflage 1925 betrigt zwolf
Jahre.

32 Gaupp, Auflage 1, Einleitung, S. V f. méchte der Rechtsanwendung dienen, aber auch die The-
orie im Blick behalten.
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relevanteste Rechtsprechung.* Das ist ndmlich die typische Funktion eines juristi-
schen Kommentars: Er verbindet Praxis und Wissenschaft. Der Kommentar geht auf
beides ein. Er erschliefit fiir den Praktiker die Wissenschaft, indem er akademische
Streitstande auf den Punkt bringt. Gleichzeitig dokumentiert und systematisiert er
die Entwicklung der Rechtsprechung® und zieht aus deren Urteilen Schliisse.

I11. Die Einflusse

Die klassische juristische Methodenlehre umfasst einige einflussreiche Rechtsschu-
len, die die deutsche Rechtswissenschaft geprigt haben.*® Wihrend sich diese hiufig
mit einer gewissen Verzogerung an den allgemeinen geisteswissenschaftlichen
Grof3trends orientierten®, blieben sie auch nicht ohne Einfluss auf die Zivilprozess-
rechtslehre. So schreibt Brehm:

»Historisch gesehen zeigt sich diese Unterordnung unter die allgemeine Methodenlehre an
der Herrschaft der jeweils zeitgenossischen Methodenauffassung auch im [Zivilprozessrecht].
Der Weg fithrt hier nicht anders als im materiellen Recht von der Begriftsjurisprudenz iiber
Gedanken der Freirechtsschule zur Interessenjurisprudenz und zur Lehre vom kausalen
Rechtsdenken, um dann in die teleologische Methode und die Wertungsjurisprudenz zu

miinden®.’’

Auch ist fraglich, wie sich das jeweils herrschende Verstindnis vom Prozesszweck als
Liibergeordnete Wertkonstante“ auf den Streitgegenstand ausgewirkt hat.*® Dem fol-
gend miisste die Begriffsjurisprudenz® anfinglich einen grofen Einfluss auf die Dis-
kussion gehabt haben, vor allem beziiglich der Frage, ob der Begriff einheitlich zu

3 Wiirtenberger, Grundlagenforschung und Dogmatik aus deutscher Sicht, in: Stiirner (Hrsg.),
Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, 2010, S. 3, 8 bescheinigt den Prakti-
kerkommentaren, nicht aber den Groflkommentaren, weitgehende Theoriefreiheit.

34 Jansen, Rechtswissenschaft und Rechtssystem, 2018, S. 56 sieht die Rechtsprechungssystema-
tisierung sogar als vorrangiges Ziel des Kommentars an.

% Uberblicksartig zur Geschichte der Methodenlehre und dabei insbesondere auf die Frage ein-
gehend, ob Methodengeschichte eine eigene Methode braucht, Baldus, Geschichte der Rechtsme-
thode — Methode der Rechtsgeschichte, JZ 2019, 633.

3 Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S.11{; dhnlich Steininger, Die Jurisprudenz auf Er-
kenntnissuche? - Ein Pladoyer fiir eine Neuorientierung der Rechtswissenschaft, NJW 2015, 1072,
1076.

37 Brehm, Auflage 22, Einleitung Rn.53; Riickert zihlt fiir die letzten 200 Jahre neun grofie
Stromungen auf: ,Prinzipienjurisprudenz, Freirecht, Interessenjurisprudenz, NS-Jurisprudenz,
Wertungsjurisprudenz nach 1945, kritisch-politische Jurisprudenz und Argumentationstheorie,
Riickert, Die Schlachtrufe im Methodenkampf - Ein historischer Uberblick, in: Riickert/Seinecke
(Hrsg.), Methodik des Zivilrechts, 3. Auflage 2017, Rn. 1358.

38 So Althammer, Streitgegenstand und Interesse, 2012, S. 749.

3 Nach Gottwald, Argumentation im Zivilprozefirecht, ZZP 93 (1980), 1, 5, wird das Zivilpro-
zessrecht gelegentlich als Hort der Begriffsjurisprudenz angesehen; Priitting, Neues zum Streitge-
genstand, in: FS Pekcanitez, 2014, S. 301, 308 verweist auf Stimmen, die die Diskussion um den Be-
griff des Streitgegenstandes als ,,begriffsjuristische[n] Streit ohne Relevanz® ansehen.
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verstehen ist*’, spiter aber gegeniiber anderen Rechtsvorstellungen an Gewicht ver-
loren haben.

Dariiber hinaus soll auch die Einwirkung anderer moéglicher Einfliisse untersucht
werden. Potentiell kommen unter anderem in Frage: Die objektive Methode, die Frei-
rechtsbewegung*!, das faktisches Ordnungsdenken als die Methode des Dritten
Reichs, die Interessenjurisprudenz*?, die neue Naturrechtslehre der Nachkriegszeit,
die Grundrechte und der Grundsatz der Prozessdkonomie, der um 1970 grof3es Inte-
resse hervorrief’. Andere Einfliisse kénnten ganz praktischer Natur sein, beispiels-
weise die Rechtsprechung, sowohl die europarechtliche als auch die des Bundesver-
fassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs oder zuletzt Reformen der ZPO, die
andere Bewertungen notig gemacht haben konnten. Zu beachten ist aber, dass in
Einzeldiskussionen praktisch nie idealtypisch im Sinne einer ausgearbeiteten Me-
thode gearbeitet wird und héchstens Tendenzen gekennzeichnet werden kénnen.*

40 Siehe zu dieser Auffassung Ekeldf, Der Prozefigegenstand - ein Lieblingskind der Begriffsjuri-
sprudenz, ZZP 85 (1972), 145, so auch Althammer, Streitgegenstand und Interesse, 2012, S. 747; im
ersten Satz des Vorworts (S. V) benennt Althammer schon den Vorwurf die Streitgegenstandsdis-
kussion sei begriffsjuristisch.

41 Brehm, Auflage 22, Einleitung Rn. 56 meint, diese sei ,von grofler Bedeutung" fiir das Zivil-
prozessrecht.

42 Brehm, Auflage 22, Einleitung Rn. 57: ,,hat sich im biirgerlichen Recht durchgesetzt“.

43 Brehm, Auflage 22, Einleitung Rn. 110; davon hiernach umfasst auch die Law-and-Econo-
mics-Bewegung, die nach Stiirner, Die Rolle des dogmatischen Denkens im Zivilprozessrecht, ZZP
127 (2014), 271, 310f. aus neoliberalen Geistesstromungen hervorgegangen ist; zum Desinteresse am
Begriff der Prozessdkonomie vor ca. 1970, aber mit dem Hinweis, dass die Idee dahinter auch schon
vorher zahlreich vertreten wurde, siehe Schumann, Die Prozefiékonomie als rechtsethisches Prin-
zip, in: Paulus (Hrsg.), FS Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S.271, 272 F.

4 Pawlowski, Zum sog. Verfolgungsrecht des Gerichtsvollziehers - Eine Kritik der Interessen-
und Wertungsjurisprudenz, AcP 175 (1975), 189, 207.






B. Grundlagen dieser Arbeit und Begriffsklarungen

Im Folgenden sei eine Einfithrung in die Themen der juristischen Dogmatik, Metho-
dik und Argumentation gegeben, da diese als Grundlagen der Untersuchung einer
Authellung und einer Abgrenzung voneinander bediirfen. Auch der Wandel von
Thesen und Argumenten im Laufe eines juristischen Diskurses und seine Vorausset-
zungen sollen kurz bedacht werden.

I. Der Kommentar als Untersuchungsgegenstand

Die Kommentarreihe ist als Untersuchungsobjekt ausgesucht worden, weil Kom-
mentare, vor allem solche, die nicht blof} ein praktisches Interesse verfolgen, sondern
wissenschaftlichen Anspriichen geniigen, einen Verbindungspunkt zwischen Wis-
senschaft und Praxis darstellen.! Wihrend Monografien, wie insbesondere Qualifi-
kationsschriften, zumeist einen neuen Gedanken entwickeln oder herausstellen wol-
len, zielt der Kommentar in aller erster Linie auf die Information des Lesers ab. Die
Autoren eines Kommentars sind damit regelméflig nicht diejenigen, die einen Mei-
nungsstreit voranbringen, dafiir aber im Gegensatz zu den Verfassern ebenjener Mo-
nografien diejenigen, die mit ihrem Werk die Praktiker erreichen. In dieser verant-
wortungsvollen Position erfiillen sie eine Kanalisierungsfunktion. Aus einer Vielzahl
wissenschaftlicher Thesen und stiitzender Argumente, die die Rechtswissenschaftler
im Wege verschiedenster Publikationsformate und die Praktiker in Gerichtsent-
scheidungen entwickelt haben, finden diejenigen Aufnahme in den Kommentar, die
den Autoren besonders relevant erscheinen. Wie Gast es treffend formuliert:

»Vom Kommentator wird erwartet, dass er Lehrbiicher, Monografien, Aufsitze und die Recht-
sprechung ausgewertet hat und den Extrakt aus der Masse liefert. Dazu gehort, ,beachtliche’

von ,unbeachtlichen Meinungen und Publikationen zu trennen

Hierbei spielen mehrere Faktoren eine Rolle: Nicht ganz unbedeutend ist der blofe
Zufall, der bestimmt, welche Texte der Kommentator liest und welche ihm verborgen
bleiben. Selbst wenn der Autor alle relevanten Texte einbauen wollte, bestand in der

! Jestaedt, Wissenschaftliches Recht, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogma-
tik?, 2012, S. 117, 119 bezeichnet rechtsanwendungsanleitende Kommentare als ,,kongeniales Publi-
kationsformat® der Dogmatik.

2 Gast, Juristische Rhetorik, 5. Auflage 2015, S.1721.



10 B. Grundlagen dieser Arbeit und Begriffsklirungen

pradigitalen Ara das Problem, dass er einige davon moglicherweise gar nicht fand
oder diese nicht verfiigbar waren, und heute, dass er moglicherweise in der Uberfiil-
le der Suchergebnisse bei juris und beck-online einschlagige Texte iibersieht. Doch
auch andere Parameter® kénnen entscheidend sein, wie die Lebensumstinde des Au-
tors, also wieviel Zeit und Gedanken er dem Werk widmen kann. Diese Faktoren
konnen in dieser Abhandlung naturgemif3 keine so grofie Rolle spielen.

Wichtiger sind Faktoren juristischer Natur: Wie versteht der Autor die Methodik
und von welchen Grundannahmen iiber das Recht geht er aus? Welche Argumente
hilt er fiir geeignet, um den Leser zu iiberzeugen und welche beanspruchen Geltung,
weil ein Gericht sie zu Begriindung einer Entscheidung angefithrt hat? Es geht in
dieser Arbeit um die vermutete Zeitgebundenheit juristischer Argumentation in ei-
nem wissenschaftlichen Kommentar, der einen tendenziell akademisch gepragten
und langanhaltenden Streit in einer praktisch bedeutenden Frage verhandelt. Die
Vermutung geht dahin, dass ein Kommentator eher diejenigen Argumente verwen-
den wird, die in die Hauptstromungen seiner Zeit gut eingebettet sind und insbeson-
dere die nicht mehr zeitgemafl erscheinenden Argumente und Thesen seines Vor-
gangers kritisch tiberarbeiten und sogar entfernen wird. Deshalb werden bei einem
Auflagenvergleich Anderungen deutlich erkennbar. Bei Betrachtung dieser Ande-
rungen lisst sich ein Schluss dahingehend ziehen, ob die Anderung an Entwicklun-
gen in der allgemeinen Rechts- und Methodenlehre ankniipft.

II. Sprachgebrauch in dieser Arbeit

Zur Steigerung der Begriffsklarheit sollen an dieser Stelle einige grundlegende Be-
griffe definiert und erldutert werden.

1. Kldrung der Begriffe ,juristische These und ,juristische Theorie“

Uber die Bedeutung der Begriffe ,, These“ und ,,Theorie besteht keine Einigkeit. In
dieser Arbeit sollen sie wie folgt verstanden werden:

Eine These soll eine Aussage benennen, die behauptet wird* und deshalb begriin-
det werden muss. Sie entscheidet nicht den Einzelfall, sondern stellt einen allgemein
gefassten Lehrsatz dar. Ein Beispiel wire: der zivilprozessuale Streitgegenstand wird

3 Hassemer, Dogmatik zwischen Wissenschaft und richterlicher Pragmatik, in: Kirchhof/Ma-
gen/Schneider (Hrsg.), Was weiff Dogmatik? 2012, S.3, 12 schreibt den ,,Parameter[n] Tempera-
ment, Interessen und Routinen der einzelnen Wissenschaftler, die sich eher den Grundlagen ihres
Fachs nahe sehen als der Praxis oder umgekehrt“ eine die Rechtswissenschaft verkomplizierende
Rolle zu.

4 Wohlrapp, Der Begriff des Arguments, 2008, S.192; die Hypothese wiederum versteht er als
eine blofle sachliche Annahme oder Vermutung, an die der Behauptende sich nicht gebunden hat,
S.193.
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